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La responsabilité des prestataires
intermédiaires de I'Internet*

Eﬁennﬁe Montero™*

S : Résumé .

Lo question des responsabilités sur les réseaux de communication fait actuellement V'objet de vives
discussions. Si lo responsabilité des producteurs et éditeurs de confenus.ne faif pas de difficulté, le
principe de la.responsabilité des prestataires intermédiaires, qui se bornent & fransmettre o héber-
ger des informations émanant de tiers, souléve en revanche de persistantes inferrogations: Diverses
oﬁaires{ ‘fortement médiatisées, ont-&1é poriées en justice, ¢ et l& autour de lo planate, ‘et ont
danné-lieu'd des décisions largement commentées. Elles témoignent de I'intérét de définir des cri-
teres prégis, et sipossible uniformes; susceptibles. de guider les juges dans:leur dppréciation. La
proposition:de diredive:guropéennefsur le.commerce éleciranique, en sa.section 4, consacre qua-
tre dispositions.au probléme ‘de-la_ responsabilité des ‘prestataires. intermédiaires. Le présent article
entend: présenter, et analyser de manigre critique, ces dispositions, en les confrostant avec certai-
nes solutions jurisprudentielles en la:matidre: :

e T et o

A'particularly tepical issue givingrise to.a lot of sharp. dis;cqésioﬁs is:the question of liability in com-
munication networks: :If those discussions do: not concem: the liability o content editors. or produ-
cers, there are persistent queries about the principle .of liability: of intermediary: service. providers,

i, those restricting their services:fo the transmission or hasting of information coming from a third

party. Various cases = tutned int6 media evenis- were faken to' courts all around the world giving
rise fo amply commented decisions.. It shows the inferest in defining. precise- criteria: permitting o
guide the judges.in their decisions. The common position with a view to the adoption of a Furopean
Directive-on electronic commerce, in its:section 4, spares four articles fo the-problem of liability of
infermediary service providers. This paper aims at presenting, analysing and criticising, the provi-
sions of these articles, contrasting them: with some court decisions in.this field: .

En tant qu'outil de communication  s’en étonnera: depuis que I'humanité

aux mains des hommes, I'Internet sert
pour le meilleur et pour le pire. Il favo-
rise les échanges entre personnes géo-
graphiquement éloignées, permet une
diffusion des connaissances a grande
échelle et, plus récemment, ouvre Ie§
frontitres au commerce en ligne. A
condition de veiller & la qualité des
contenus, il offre de réelles possibilités
d’épanouissement pour les individus,
mais il permet aussi & la malice
humaine de s’exprimer dans des for-
mes nouvelles et de donner & ses
méfaits une portée planétaire. Nul ne

existe, toutes les inventions et avancées
technologiques entrainent leur lot de
comportements répréhensibles. Bref,
I'Internet peut é&tre source de préjudi-
ces (économiques, moraux, voire cor-
porels) liés & la diffusion de contenus
illicites, lacunaires ou non conformes &
I'attente légitime des usagers. Se trou-
ve ainsi posée, de fagon récurrente, la
question de la responsabilité, pénale
et civile, non seulement des produc-
teurs et éditeurs de pareils contenus,
mais aussi des intermédiaires, dont le
réle est soit de rendre ceux-ci accessi-

Cet article était déjt sous presse lorsque, le 4 mai 2000, la directive sur le commerce électronique a été adop-

tée, en deuxiéme lecture, par le Parlement européen. Néanmoins, le texte définitif est inchangé par rapport a la

position commune commentée ici.
**  Professeur, membre du CRID, FUND? Nomur.

I@M[ﬁﬂé - N° 5. Juin 2000

Reyye



100

IQUITE - N° 5 - Juin 2000

U

Re

bles, soit d’en assurer I’hébergement
ou le transport a distance. Or, la
dimension mondiale de I'Internet rend
souvent malaisée I'identification des
auteurs de messages préjudiciables.
En outre, ces derniers ont pu ceuvrer &
partir de I'étranger, alors que fournis-
seurs d'accés et d’hébergement,
notamment, sont plus proches et & la
portée de la victime. Ces circonstances
expliquent que I'attention se soit natu-
rellement focalisée sur les prestataires
intermédioires. A cet égard, le débot
porte essentiellement sur la possibilité
technique, la faisabilité économique et
I'opportunité du contrdle et, au besoin,
du filtrage des contenus diffusés par
leurs soins.

Dans une proposition de directive
«relative & certains aspects juridiques
des services de la société de I'informa-
tion, et notamment du commerce
électronique, dans le marché inté-
rieur », qui est sur le point d'étre adop-
tée, le législateur européen entend
trancher les controverses apparues sur
ces questions’.

La section 4 de I'imminente directi-
ve poursuit divers objectifs en rapport
avec la responsabilité des prestataires
intermédiaires (voir le considérant
n° 40). Elle vise & rapprocher les légis-
lations et les jurisprudences des Etats

membres en ce domaine, de maniére
d réduire les distorsions de concurren-
ce susceptibles de géner le développe-
ment des services transfrontaliers et &
assurer ainsi un meilleur fonctionne-
ment du marché intérieur. Elle prévoit
que, dans des cos spécifiques, les
prestataires intermédiaires aient le
devoir d’agir pour éviter des activités
illégales ou pour y mettre fin. Elle
entend constitver la base adéquate
pour l'élaboration de mécanismes
rapides et fiables permettant de retirer
les informations illicites et de rendre
I'acces & celles-ci impossible. Enfin, il
est & noter que la directive ne devrait
pas faire obstacle au développement
et & la mise en ceuvre effective, par les
différentes parties concernées, de sys-
témes techniques de protection et d'i-
dentification, ainsi que d’instruments
techniques de surveillance rendus pos-
sibles por les techniques numériques,
dans le respect des limites établies par
les directives concernant la protection
des personnes physiques a I'égard du
traitement des données & caroctére
personnel?.

Notre propos est d’analyser les
futures dispositions appelées a régir la
responsabilité des prestotaires inter-
médicires et de procéder & une pre-
miére évaluation des solutions rete-

nues.

1. Cefte proposition de directive en est actuellement au stade de la Position commune, arrétée par le Conseil de
I'Union européenne le 28 février 2000, et & laquelle nous nous référerons dans cette étude. Ce texte, ainsi que
toutes les versions antérieures, est disponible sur le site de la Commission européenne:

(http:/ /www.europa.eu.int/comm/internalmarket/fr/media/eleccomm/index.htm).

2. Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative & la protection des per-
sonnes physiques & |'égard du traitement des données & caractére personnel et & la libre circulation de ces don-
nées, JO.C.E., L 281 du 23 novembre 1995 et directive 97/66/CE du Parlement européen et du Conseil du
15 décembre 1997 concernant le traitement des données & caractére personnel et la protection de lo vie privée
dans le secteur des télécommunicotions, J.O.C.E., L 30 jonvier 1998, p. 24.

Le systeme de responsgbilité de la section 4:
présentation

1.1. Le domaine d’application

La section 4 s'inspire indubitable-
ment de la législation américaine
relative au droit d'auteur dans I'envi-
ronnement numérique — le Digital
Millenium Copyright Act adopté le
28 octobre 1998 aux fins de ratifier
les deux traités de I'OMPI du
20 décembre 19963

Comme l'indique son intitulé, la
section 4 traite exclusivement de la
responsabilité des prestataires inter-
médiaires sur les réseaux de commu-
nication. Le rdle d’intermédicire se
caractérise par le foit que les informa-
tions sont non seulement fournies par
les destinataires du service, mais aussi
transmises ou stockées & la demande
de ces derniers. Par «destinataire du
service», il faut entendre la personne
qui rend l'information accessible en
ligne, et/ou celle qui y accéde, a titre
privé ou professionnel.

Dans la proposition de la Com-
mission européenne, comme dans lo
loi américaine, les régimes (d’exoné-
ration) de responsabilité different, plus
précisément, selon I'activité exercée, et
non en fonction du type d'opérateur?.
Cette distinction est capitale et consti-
tue une clé d'interprétation décisive de
certaines solutions suggérées dans lo
suite de I'exposé. En effet, une activité
de nature apparemment technique, ou
présentée comme telle, peut étre «dis-
qualifiée » en activité de production ou
d’édition de contenu, en fonction du
comportement du prestataire concerné

ou de certains engagements contrac-
tuels souscrits par lui. En ce cas, pour
cette activité, ce dernier sera soumis
au droit commun de la responsabilité
et ne pourra bénéficier d'un régime
favorable prévu a lo section 4. Nous
aurons l'occasion d'illustrer ce propos
plus loin (infra, 3.2).

Autrement dit, seules certaines acti-
vités exercées par les intermédiaires
techniques sont couvertes par les exo-
nérations de responsabilité des articles
12 & 15. Il s'agit des activités de
transport, de fourniture d'accés aux
réseaux, de stockage temporaire sous
forme de «cache» (infra, 2.3) et d’hé-
bergement. Les activités de production
et d’édition sur les réseaux, quant &
elles, ne sont pas visées par ces dispo-
sitions. Elles ressortissent donc au droit
commun de la responsabilité. Il en est
de méme, semble-t-il, pour les activi-
tés relatives aux moteurs de recherche
et & I'établissement de liens hypertex-
tes (& ce propos, voir l'art. 21, 2).

Contrairement & la loi américaine,
dont le domaine d’application est limité
au copyright et & la contrefagon, & I'ex-
clusion des outres adlivités illicites, la sec-
tion 4 vise, de maniére horizontale, tous
les types de contenus illicites. Aussi le sys-
téme de responsabilité a-t-il vocation de
s'appliquer en matiére de concurrence
déloyale, de contrefagon d’ceuvres pro-
tégées par des droits intellectuels, de
publicité trompeuse, d'atteinte & la vie
privée, de diffamation, etc.

3. Pour une comparaison des deux textes, V. SEDALLIAN, «La responsabilité des prestataires techniques sur Internet
dans le Digital Millenium Copyright Act américain ef le projet de directive européen sur le commerce électro-
nique , Cahiers Lamy droit de V'informatique et des réseoux, n° 110, 1999, pp. 1-4.

4. Lire le trés explicite considérant n° 42.
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Enfin, les régles établies dans la
section 4 concernent tant la responsa-
bilité pénale que civile, mais sont en
principe sans incidence sur les actions
en cessation et en référé (les plus fré-
quentes & ce jour sur ces questions).
Dans la majorité des cas, 'on aura
offaire, en matiére civile, a une
responsabilité extracontractuelle a I'é-
gard de tiers, du chef de contenus leur

portant préjudice: informations diffa-
maftoires ou attentatoires & la vie pri-
vée, contrefacon de droits intellectuels,
actes de concurrence déloyale ou
parasitaire... Mais, comme on le
verra, il n‘est pas exclu qu’en une série
d'hypothéses, lo responsabilité d'un
prestataire puisse étre engagée, sur le
terrain contractuel, & I'égard d'un
abonné au service.

sar ¥ a2

1.2. La nature du régime de responsabilité institué

Le législateur européen n'a pos
opté pour l'instauration d'un régime
spécifique d’imputation préalable et
hiérarchique ~ communément désigné
sous le nom de «responsabilité en cas-
cader —, en dépit du plaidoyer fait en
ce sens par plusieurs auteurs®. Cefte
solution nous parait heureuse pour de
multiples motifs déja exprimés ail-
leurs . En substance, on doute que le
régime de responsabilité en cascade
institué, dans de nombreux Etats’, en
matiére de presse (écrite et/ou audio-
visuelle), soit applicable avx réseaux
de communication numériques. Plu-
sieurs objections se présentent &
I'esprit. Ce systéme de responsabilité,
forgé & une autre époque et dans un
autre contexte parait techniquement
mal adopté au vecteur d’information
numeériqued. D’'abord, la chaine des
intervenants nest pas identique. Les
termes «imprimeur» et «distributeur»,

en particulier, ne sont pos aisément
transposables au domaine des infor-
mations disponibles sur les réseaux
numériques. Ensuite, la distinction
entre I'auteur et I'éditeur — essentielle
dans les systémes de responsabilité en
cascade — ne se retrouve pas toujours
comme telle dans le contexte qui nous
occupe. Quant au prestataire d’héber-
gement, & I'opérateur de réseav, voire
au fournisseur d’accés & Internet, qui
jouent un rdle essentiel dans la diffu-
sion de I'information en ligne, quelle
serait leur place dans la cascade ? En
sont-ils exclus 2

En outre, on s'éloignerait de 'esprit
de la régle qui est de protéger de
maniére particuliere un mode d’ex-
pression plus frogile que d'autres
parce que «fributaire d’une chaine
d’activités matérielles qui en condition-
nent I'exercice»’. Or ici, les auteurs-

Par exemple, F Otmer et E. Barery, «Des réseaux aux outoroutes de Iinformation: révolution technique @
Révolution juridique 2 2. Du contenu informationnel sur les résecux», JC.P., G, 1996, |, 3928, p. 185, n° 43;
D. VoorHoOF, «De regel van de getrapte verantwoordelijkheid : van de 19de naar de 21ste eeuw ?», Recente
Arresten van het Hof van Cassatie, 1996, pp. 387 et s.

Cf., en parficulier, E. MONTERO, «La responsabilité civile des médias», dans Prévention et réparation des préju-
dices causés par les médias, Bruxelles, Larcier, 1998, pp. 95 et s.; {dem, «Les responsabilités liges & la diffusion
d'informations illicites ou inexactes sur Internets in E. MONTERO (éd.), Internet face ou droit, Cahiers du CRID,
n° 12, Kluwer, 1997, spéc. pp. 127 et s.

En droit belge, ce régime est consacré, en matiére de presse écrite, por l'article 25, alinéa 2, de la Constitution,
Pour rappel, un arrét de la Cour de cassation en date du 31 mai 1996 o réoffirmé, en des termes porticuliére-
ment nets, que la responsabilité en cascade prévue par cette disposifion s’applique non seulement & I'action
publique, mais oussi & I'action civile en réparation. Cf. Cass., 31 mai 1996, J.T., 1996, p. 597, avec les concl.
conf. de M. I"avocat général Leclercq.

On reldve, pour mémoire, que la Cour de cossation de Belgique reste portisane de I'exclusion de la rodio et de
la télévision du bénéfice des dispositions constitutionnelles relatives & la presse. Cf. Coss., 9 décembre 1981,
Pas., 1982, |, p. 482. Le terme «drukpers » (presse imprimée) retenu, en 1967, pour le fexte néerlandais de la
Consfitution, confirme cette interprétation.

F. DeLptReE, «Questions et réponses sur le statut de la RTB.F», Etudes de radio-télévision, n° 27, moi 1980,
p. 46, cité par J.-M. Van Bo, «Presse et liberté d'expression», Ann. Dr. Louvain, 1980, p. 223.

producteurs peuvent aisément se pas-
ser du concours d’ouxilicires, en se
chargeant eux-mémes de la diffusion
sur les réseaux'®. Plus fondamentale-
ment, faut-il souligner combien le régi-
me de responsabilité en coscade est
avjourd’hui contestable et contesté!' 2
Aussi seroit-il paradoxal de préner son
extension aux réseaux.

Quant & la suggestion formulée
par certains de créer de lege ferenda
un régime de responsabilité en casca-
de spécifique pour l'Internet, elle ne
nous parait pas non plus opportune.
Pour faire bref, il nous semble qu'un
systéme visant & la désignation préala-
ble et automatique des responsables,
méme par défaut, cadre mal avec un
environnement ouvert comme Internet,
oU les réles sont peu définis, volatiles
et les liens existants entre les acteurs
parfois éphéméres et peu transpo-
rents, au contraire des domaines tels
I'audiovisuel ou la presse écrite.

En refusant de s’engager dans cette
voie, la Commission européenne a
donc fait un choix judicieux & nos yeux.

Le systéme de responsabilité de la pro-
position de directive s’inscrit, en réali-
té, dans |'orbite du droit commun.

Les régimes institués vont de I'exo-
nération quasi totale & lo responsabili-
1€ limitée. En effet, I'activité de simple
transport (mere conduit) est pratique-
ment exonérée de toute responsabilité.
En revanche, pour ’hébergement et le
stockage sous forme de «cache», la
responsabilité du prestataire peut étre
recherchée, & certaines conditions pré-
cisées. Ce faisant, on peut penser que
le législateur ne crée pas vraiment un
régime spécial, dérogatoire au droit
commun, mais se borne a lever les
hésitations — porteuses de distorsions
de concurrence au sein de I'Union
européenne'? — concernant le réle et
lo diligence due par les intermédiaires
techniques de I'Internet. Le législateur
européen ne fait que circonscrire le
devoir général de prudence et de dili-
gence & charge des prestataires inter-
médiaires, en fixant un critére raison-
nable destiné & guider le juge dans
son appréciation.

1.3. L'économie générale du dispositif

A notre avis, la proposition de
directive, en sa derniére mouture, est
parvenue & trouver un bon équilibre
entre les différents intéréts en jeu. A
juste titre, elle opére une distinction
fondamentale entre les activités dites
de «simple transport», largement exo-
nérée, et les autres activités intermé-

digires (I'hébergement et le stockage
sous forme de cache), soumises, elles,
& une responsabilité limitée.

Lobsence d’obligation générale de
surveillance & charge des prestataires
est un autre principe essentiel que
nous ne pouvons qu’approuver. Plus

10. Si l'information peut &ire facilement mise en ligne sur les réseaux, il est vrai, néanmoins, qu'elle ne sera sus-
ceptible d’otteindre son public cible que grice & des auxiliaires qui en assurent le référencement dans les
moteurs de recherche consultés por les internoutes. Cependont, en pratique, ces ouxiligires ne refusent jomais
de préter leur concours aux producteurs de contenus dés lors que leur aclivité est entidrement automatisée et
qu'ils ne s’exposent pas, pour I'heure, & une mise en couse de leur responsabilité.

11. Voy., por exemple, F JONGEN, obs. sous Cass., 31 mai 1996, A.&M., 1996, p. 363 ; Idem, «La responsabilité
pénale ef civile de lo presse », Journ. proc., n° 196, 1991, p. 11 ; M. Hanotau, «Le délit de p;esse: insolite, arbi-
traire et fragile», Journ. proc., n° 169, 1990, p. 35 et s.; B. Desemerre, «Indécisions judiciaires, urgencesllégis-
latives », in Justice et Médios, Actes du colloque organisé par la Commission ‘Justice’ du Sénat les 7, 8 e

9 décembre 1995, p. 248.
12. A ce propos, voy. le considérant n® 40.

2000
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précisément, F'article 15; 1 invite les
Etats membres & n‘imposer aux presta-
taires, pour la fourniture des services
de_«simple iransports, de stockage
sous forme de «cache» et d’héberge-
ment, aucune obligation générale de
surveillance des informations qu'ils
transmettent ou stockent, ni aucune
obligation générale de recherche acti-
ve des faits ou circonstances indiquant
des activités illicites. Les prestataires
infermédiaires se trouven! ainsi
dispensés d’effectuer des contréles a
priori systématiques, techniguement
malaisés, aléatoires quant & leur effi-
cacité, difficilement supportables éco-
nomiquement et toujours susceptibles
de dégénérer vers des formes de cen-
sure préventive non souhaitée. Sans
compter le risque de glissement vers
une objectivation de lo responsabilité
tant est grande la tentation pour les
juges, en présence d'une information
illicite, de supposer l'insuffisance du
contréle et d'en déduire une faute
dans le chef de V'intermédiaire mis en
cause.

En méme temps, et c’est un autre
motif de satisfaction, la proposition de
directive ne manque pas d'imposer
aux prestataires le devoir de se com-
porter de maniére responsable et de
faire diligence dés l'instant ob ils ont
connaissance d'infroctions. Le systéme
préconisé ne peut s'analyser honnéte-
ment comme un encouragement & la
passivité, au «laisser-faire» et & I'in-
souciance.

En effet, en foute hypothése, les
«autorités nationales» peuvent enjoin-

dre aux prestataires intermédiaires
d'effectuer une surveillance et des
contréles dans des «cas spécifiques».
Ainsi une juridiction ou une autorité
administrative peut exiger qu'ils fas-
sent cesser une violation, ou opérent
des contréles ciblés - tel ou tel site spé-
cifié — et temporaires, de maniére &
prévenir une aclivité déterminée sup-
posée illicite (art. 12,3 ;13,2 ; 14, 3
et considérant n° 47).

Par ailleurs, les Etats membres
pourront prévoir des mécanismes de
notification et de retrait destinés &
faciliter la suppression rapide et effi-
cace des contenus illicites sur les
réseaux (voir notamment I‘art. 14, 3).
Pratiquement, en ce qui concerne la
notification, les Etats pourront dispo-
ser du fait que les prestataires inter-
médiaires soient tenus d'informer
promptement les autorités publiques
compétentes d’activités illicites allé-
guées qu’exerceraient les destinataires
de leurs services, ou d'informations
illicites alléguées que ces derniers
fourniraient ou de communiquer aux
autorités judiciaires compétentes, &
leur demande, les informations per-
metant d’identifier les destinataires
de leur service avec lesquels ils ont
conclu un accord d’hébergement (art.
15, 2).

Enfin, il convient de préciser que
les régimes de responsabilité de la
section 4 n’excluent, en aucune hypo-
thése, une éventuelle action en cessa-
tion & des fins de retrait ou de bloca-
ge d’informations illicites {considérant
n° 45).

{/')

. D))
Commentaire analyngge des articles 12 ¢ 14

2.1. Uactivité de « simple transport»

Larticle 12 prévoit une exonération
de responsabilité pour les activités de
simple transport de I'information et de
fourniture d’un accés au réseau de
communication, «& condition que le
prestataire ne soit pas & I'origine de la
transmission, ne sélectionne pas le des-
tinataire de la transmission, et ne
sélectionne et ne modifie pas les infor-
mations faisant I'objet de la transmis-
sion ».

Les activités visées ici englobent le
stockage automatique, intermédiaire
et transitoire des informations transmi-
ses, pour autant que ce stockage serve
exclusivement & I'exécution de la
transmission sur le réseau de commu-
nication et que sa durée n'excéde pas
le temps raisonnablement nécessaire &
la transmission (art. 12, 2). Autrement
dit, est couvert par I'exonération le
stockage furtif réalisé au cours et pour
les besoins de la transmission, & ne
pas confondre avec le stockage effec-
tué & lo demande et pour le compte
d’un destinataire du service {art. 14),
ni avec le stockage automatique, inter-
médiaire et temporaire de copies d’in-
formations (sur des sites dits « miroirs »)
aux seules fins de faciliter les consulta-
tions ultérieures {system caching visé &
V'art. 13).

Larticle 12 relatif aux services de
transport et d’accés au réseau, & lire

en combinaison avec I'article 15,
consacre la thése de lo neutralité des
prestataires concernés. Si ces derniers
se limitent respectivement & I'activité
de transport ou d’offre d'un accés au
réseau, entendue stricto sensu'3, ils ne
peuvent engager leur responsabilité
du chef d'information illicite ou non
conforme. Ces activités ne comportent
aucune obligation générale de sur-
veillance des informations circulant sur
le réseau, ni aucune obligation de
recherche active et systématique d’in-
dices d’activités illicites, ni aucune obli-
gation particuligre de mettre en place
des dispositifs de filtrage ou de faire
diligence pour supprimer des informa-

tions renseignées comme illicites ou

pour bloquer I'accés & des sites

contraires & 'ordre public, ni aucune

obligation de sensibilisation ou d’'in-

formation des abonnés. .

On peut affirmer que le projet exo-
nére de toute responsabilité les opéra-
teurs de réseau et fournisseurs d’acces
agissant qualitate qua. Sans préjudice
des possibilités d’action au provisoire,
visées par le considérant n° 45, leur
responsabilité ne peut &tre mise en
cause, ni au pénal, ni qu civil, alors
méme, par exemple, qu’ayant con-
naissance de lo présence d’informa-
tions illicites sur le réseau et ayant
prise sur ces derniéres, ils s’abstien-
nent d’intervenir'. l'exonération pour

13. Cf. les conditions a), b) et c) de I'article 12 § 1*" et le second paragraphe de I'article 12

14. A fitre d'illustration, voy. Tribunal d’instance (Amtsgericht) de Munich, 28 mai 199é 8340 Ds 465; J
173158/95 ; Bulletin d’actualité dy Lomy droit de Finformatique et des réseaux, n° 105, iuilllef 1998, p. 22 e’f '5
commentaire de R. VOGEL et S. DeLaHAIE, « La décision allemande ‘Compuserve’ : la premiére condom’nz;ion d’ .
fournisseur d’acces & IInternet », in Cahiers-Lamy droit de Finformatique et des réseaux, n° 106, aodt-se 1erl::
bre 1998, p- 4. Ce jugement a été réformé en appel par la Landgericht de Munich, 8 ;iécemb;e 1999,pqui a
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le «simple transport» suppose que le
prestataire n'est impliqué en aucune
manigre dans l'information transmise
(considérant n° 43) ; elle ne bénéficie
pas au prestataire qui collabore déli-
bérément avec I'un des destinataires
de son service (considérant n° 44).
Cefte solution procéde manifestement
d'un souci de prévenir toute forme de
contrdle et de censure de leur part: les
opérateurs de réseaux et fournisseurs
d‘accés se doivent d’éftre neutres &
I'égard des contenus diffusés et de
n’interférer en aucune maniére. L'écart
par rapport ou droit commun est notfa-
ble car on imagine sans difficulté des
hypothéses oU une responsabilité
aurait pu étre retenue par application
des criteres usuels. Toutefois, un bémol
doit étre apporté & ces considérations
depuis l'insertion de V'arlicle 12, 3,
déja évoqué, dans la derniére moutu-
re du texte de la proposition de direc-
tive (position commune). Ce récent
ajout nous parait bien opportun, pour-
vu que prévale une interprétation stric-
te de la finale de cette disposition («ou
qu'il prévienne une violation»), qui
suggére la possibilité d'imposer une
obligation de contrdle a priori, dont les
contours restent flous. Sous peine de
contredire |'économie générale de
I'exonération pour I'activité de «simple
transport», déduite de la combinaison
des articles 12, 1 et 15, nous sommes
d’avis que seuls pourraient é&tre impo-
sés des contrdles ciblés et temporaires
de sites ou groupes de discussions
doment identifiés.

En ce qui concerne V'opérateur de
réseau, on ne congoit pas, en pra-
tique, que sa responsabilité puisse étre
mise en cause, sur un plan contractuel,
& raison des contenus véhiculés par
ses soins. Le contrat conclu avec les
abonnés vise seulement @ régler les
modalités de I'accés au réseau et du
transport des données; son obijet est
étranger au bon fonctionnement et au
contenu des services — de transaction

ou d’information — disponibles sur le
réseau. Sa fonction étant limitée &
celle d’un transporteur, il ne supporte
aucune obligation contractuelle relati-
ve au contenu.

Un méme raisonnement peut-il étre
tenu dans le cas du fournisseur d’ac-
cés 2 Question fort controversée, que
prétend justement trancher la proposi-
tion de directive européenne.

En principe, le fournisseur d'accés
n‘est pas contractuellement responsa-
ble du contenu des informations et ser-
vices auxquels il permet d’accéder. Sa
responsabilité ne peut étre engagée
sur le ferrain contractuel qu’en cas de
dysfonctionnement des serveurs, rou-
teurs et autres éléments dont il o lo
maitrise. Les contrats prévoient géné-
ralement une exonération rédigée par
exemple comme suit.

«'abonné reconnait que [le FAI] ne
peut exercer aucun contrdle sur le
contenu des informations qui arrivent
sur le réseau {du FAl] ou qui sont
envoyées & parlir du méme réseau et
exonére [le FAl] de sa responsabilité
pour n'importe quelle transmission ou
réception d’information de quelque
nature que ce soit ».

«[Le FAl] ne saurait étre tenu pour
responsable d'aucun contenu informa-
tionnel parcourant son réseau, en
dehors de son serveur Web ou des
messages émis par les membres de
son personnel».

Dans ces conditions, il est peu vrai-
semblable que la responsobilité du
fournisseur d’accés puisse étre mise en
jeu sur le plan contractuel. Elle peut
I"&tre théoriquement sur un plan extra-
contractuel, dans les conditions de
I'article 12. Cependant, celles-ci sont
si strictes qu’on peut fenir que la voie
extracontractuelle est, elle aussi, prati-
quement verrouillée. Il n'est donc pas

exagéré de considérer que I'on a affai-
re, en pratique, & une véritable immu-
nité pour l'activité de «simple trans-

2.2. Lactivité d’hébergement

Lo fonction d’hébergement concer-
ne le stockage et le traitement d’infor-
mations & la demande du destinataire
du service sur le systéme du prestatai-
re. Aux termes de Varticle 14, aucune
responsabilité ne peut étre engagée
pour cette activité, «& condition que:

— le prestataire n’ait pas effective-
ment connaissance de I'activité ou de
I'information illicites et, [s’agissant des
actions en responsabilité civile], n’ait
pas connaissance de faits ou de cir-
constances selon lesquels I'activité ou
Vinformation illicite est apparente
(sic); ou

— le prestataire, dés le moment
ol il a de telles connaissances, agisse
promptement pour retirer les informa-
tions ou rendre l'accés & celles-ci
impossible ».

Larticle 14, loin d’instituer une exo-
nération totale av profit du prestataire
d'un service d’hébergement, se
contente de limiter les causes de
responsabilité. Ce faisont, il ne fait que
préciser « & la baisse» la diligence due
par ce prestataire, suivant un critére
relativement raisonnable.

Il résulte de la combinaison des
articles 14 et 15 de la proposition de
directive que la responsabilité du pres-
tataire d’hébergement ne peut étre
engagée que s'il a une connaissance
effective d’activités illicites et n‘agit pos
promptement pour retirer les informa-
tions ou rendre l'accés & celles-ci
impossible. Apparemment, aucune
autre obligation n'est mise & charge
du prestataire d’hébergement : ni obli-
gation générale de surveillance, ni
obligation d’effectuer un minimum de
coups de sonde, ni obligation de met-

port», et & une impunité sur le plan
pénal.

tre en place des procédures de sécuri-
té ou de filtrage, ni obligafion de
conseil particuliére...

Cependant cette interprétation
parait incertaine & la lecture du consi-
dérant n° 48, libellé comme suit: «Lla
présente directive n’affecte en rien la
possibilité qu'ont les états membres
d’exiger des prestataires de services,
qui stockent des informations fournies
par des destinataires de leurs services,
qu'ils agissent avec les précautions
que I'on peut raisonnablement attend-
re d’eux et qui sont définies dans la
législation nationale, et ce, afin de
détecter et empécher certains types
d’activités illicites». Par sa rédaction
floue et imprécise, ce considérant
seme une certaine confusion. En
paraissant ouvrir la voie & l'instaura-
tion légale de conirdles a priori, nous
pensons qu’il met & mal I'économie
générale du régime institué par les
articles 14 et 15. Aussi regrettons-nous
I'introduction soudaine de ce considé-
rant au stade de la position commune
- & moins qu'il laisse aux Etats tout au
plus la latitude de prévoir & charge des
prestataires d’hébergement des obli-
gations de conseil ou de sécurité.

A défaut de précisions supplémen-
taires, cette derniére éventualité porte
en germe un risque de glissement vers
la généralisation d'un contréle a prio-
ri, d’'une censure élargie, d'une part, et
vers une obijectivation de la responsa-
bilité des hébergeurs, d’autre part. En
effet, pour éviter la mise en cause de
leur responsabilité, ces derniers seront
portés, en cas de doute, & supprimer
les contenus appareminent illicites. Par
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ailleurs, en présence d'un contenu illi-
cite non détecté, grande sera la tenta-
tion des cours et tribunaux de «présu-
mer», le cas échéant, une faute dans
le chef du prestataire : placement d'un
filtre inefficace, recours & une techno-
logie obsoléte, choix contestable des
mots clés retenus... Dés l'instant ot la
faute est «supposée», plus que
démontrée sur la base d’une appré-
ciation effective du comportement du
défendeur, force est d’admetire que la
responsabilité s’objectivise.

Par cilleurs, on rappelle que la pro-
position de directive réserve la faculté
pour les Etats membres: 1° de prévoir
quun tribunal ou une autorité admi-
nistrative puisse exiger du prestataire
de service qu'il mette un terme & une
violation ou qu’il prévienne une viola-
tion, et 2° de mettre en place des pro-
cédures visant & retirer ces informa-
tions ou & rendre l'accés a celles-ci
impossible (art. 14, 3).

Nous déplorons ’ambiguité de
I'expression «ou qu'il prévienne une
violation». En effet, celle-ci donne &
penser qu'un Etat pourrait prévoir
qu'un tribunal ou une autorité admi-
nistrative puisse imposer des obliga-
tions de surveillance et de contréle. l
est permis de s'inferroger sur la portée
et I'étendue de pareille obligation.
Sauf & contredire I'article 15, 1, cette
obligation ne pourra étre congue,

selon nous, que ‘de maniére relative-
ment étroite (comp. supra, 2.1).

Plus fondamentalement, le critére de
responsabilité formulé par I'aricle 14
risque de susciter quelque difficulté
d’appréciation. Comme fel, il suppose
dans le chef du prestataire d’héberge-
ment une compétence juridique qu'il
n‘a pas et ne doit pas avoir. Or, on le
somme pratiquement de se substituer
au juge dans I'appréciation des conte-
nus qui lui sont renseignés comme illici-
tes. Hl est piquant de constater qu'en
prétendant manifestement lui épargner
un réle de censeur, le législateur euro-
péen n'a pas réussi & éviter de I'ériger
en juge'S. Deux exemples peuvent suffi-
re & illustrer la difficulté.

Supposons qu'un prestataire soit
informé du foit qu’il héberge un site
contenant des textes ou des images
portant afteinte aux droits d'auteur du
plaignant. Interpellé, I'éditeur du site
fait valoir que les ceuvres litigieuses
sont évoquées dans le cadre du droit
de citation. Si le juge saisi de I'affaire
décide que la reproduction excédait
effectivement les limites du droit de
citation, la responsabilité du prestatai-
re d’hébergement doit-elle &tre mise
en cause au motif qu'il aurait eu tort
de continuer d’héberger le site? On
pourrait multiplier des exemples simi-
laires'®. Ainsi, I'attention d'un serveur
peut étre aftirée sur la circonstance

qu’il héberge des informations &
caractére diffamatoire. Peut-il étre
reproché au serveur de s'éfre abstenu
de les supprimer alors qu‘it & po esh-
mer qu'elles ressortissaient & la liberté
d’expression, qui inclut, dans une cer-
taine mesure, un droit de crifique, de
polémique, efc.'72 Il fqui remarquer
combien la position du fournisseur
d’hébergement peut étre inconforta-
ble: il peut lui atre reproché par des
tiers de ne pas avoir supprimé des
informations litigieuses afin de limiter
I'afteinte & leurs droits, mais il peut
aussi lui éfre reproché par ses clients
d’avoir effacé & tort des informations
parfoitement licites. Il doit agir vite, au
risque d’engager sa responsabilité
extracontractuelle envers les fiers lésés,
sans agir trop vite, au risque d’enga-
ger sa responsabilité contractuelle
envers ses clients.

A notre avis, il eut été préférable de
distinguer les infractions flagrantes (ou
manifestement illicites - images pédo-
philes, contrefacon évidente, violation
indiscutable d’un secret, propos incon-
testablement outrageants...), d'une
part, et ce qui peut préter & controver-

2.3.

Larficle 13 concerne le stockage
temporaire des copies de sites et servi-
ces souvent consultés sur des serveurs
relais mis en place par les fournisseurs
d'occés. Cette technique, dite de

-_

se ou a discussion, d’auire part. Ainsi,
la responsabilité du fournisseur d'hé.-

bergement ne serqit refenue qu'a la
triple condition qu'il ait eu connaissan-
ce de la présence sur son serveur d’un
contenu litigieux, que ce dernier it été
marilestement iilicite et qu’il oit fait
preuve d'inertie’®. Tel est le cas, par
ef(emple, d’un site & contenu révision-
niste, qui est de toute évidence en
défaut par ropport & la loj!®. Une
autre issue satisfaisante — et qui s'im-
posera vraisemblablement — serqit
d'interpréter le texte de V'article 14 de
fagon raisonnable. Concrétement, on
considérerait qu'il ne prescrit pas au
prestataire d’hébergement d’intervenir
de facon mécanique ~ en procédant
nécessairement et sans délaj & la fer-
meture ou au blocage du site rensej-
gné comme illicite ~, mais luj enjoint
de faire toutes diligences pour préser-
ver les droits des tiers dans une mesu-
re proportionnelle & la gravité de I'at-
teinte20. Mais alors, on rejoint I’écono-
mie générale des solutions générale-
ment retenues par la jurisprudence qui
s'est élaborée ces dernieres années sur
le fondement des principes de droit
commun.

Vactivité de stockage sous forme de « cache »

temps de connexion & des sites éloi-
gnés, et ainsi de désengorger les
réseaux et accroitre leurs performan-
ces. Le prestataire est exonéré pour ce
type d’activité, «& condition que:

i
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Uaccord de collaboration intervenu au niveau belge, le 28 mai 1999, entre I'ISPA (Internet Service Provider
Association) et les ministres de la justice et des télécommunications semble apporter une réponse aux difficultés
signalées au texte. Laccord est fondé sur le principe selon lequel toute personne peut dénoncer directement &
un «point de contrdle central» un contenu qu'il estime illicite. Le point de contact opére un tri et un dossier est
transmis au parquet si le contenu dénoncé apparait manifestement illicite. Los! Le probléme demeure & peu
prés entier dés lors qu'il appartient & un service de la police judicigire d’apprécier si un contenu est présumé illi-
cite ou non. Avec E. WEry (www.droit-technologie.org), on se demande si un contenu peut &ire présumé illicite
en l'obsence de décision judiciaire ou, & tout le moins, d'une appréciation formulée par un juriste spécialisé
dans le domaine de la soi-disant atteinte aux droits du tiers. N'aurait-il pos été possible, et plus opportun, d’ins-
tituer une cellule composée de magistrats pour connaitre des dénonciations 2

Voir, par exemple, en jurisprudence belge, le jugement rendu por le fribuna! de commerce de Bruxelles le

. 2 novembre 1999 dans une offaire opposant I’ASBL IFPI et la SA Polygram & la SA Belgocom Skynet. Il est repro-

ché au défendeur de ne pas avoir supprimé les liens établis & partir de deux sites hébergés par ses soins vers
des sites contenant des fichiers MP 3, alors qu'il «a été mis au courant d’activités suspectes ». On s’interroge sur
le bien-fondé de cette décision, dés lors que le défendeur ne pouvait &tre certain que le contenu du site lié était
effectivement illicite. En ce sens, voy. le commentaire de Sophie MALENGREAU & I'adresse {(hHp://www.droit-tech-

nologie.org) (décision reproduite dans son intégralité).

«cache»,

17.

8.
19.

20.

. . . 4 .
permet d’améliorer les - jlpe modifie pas I'information,

Pour un exemple en jurisprudence belge, voy. Civ. Bruxelles (réf.), 2 mars 2000, inédit {propos injurieux, diff
'r:\ufonres et calomnieux se référant & un homme politique et tenus dans le cadre d'un groupe tlie disc’ sion

éberg.é por le second Qéfendeur)‘ Cette ordonnance illusire lo difficulté d'appréciation pour le juge desu ssé?:én
rés, qui doit se bo_n.u_ar @& juger de I'opparence des droits, por une mise en balance des intéréts en prégsence cane
s'e prom?ncfer déf'l_nmver_h;em sur le fond. On imagine a fortiori I'embarras d’un prestataire d'hébergeme;\f::s'
ma pas la tormation, ni la compétence, d'un ish it i i I
o pas lo P magistral, pour apprécier le bien-fondé des pl
Rop:r. V. SEDALUAN, Droit de Finternet, Collection AU, 1997, p. 120
Loi du 23 mars 1995 tendant & réprimer la négoti ' minimisafi i

‘ . i gation, la minimisation, la justification ! d
g(é)noche] ;gr;\mls;;«;ré 'TJ régime national-socialiste allemand pendant lo Séconde |Gue(r,rue lr:z:;?:lzhola g“
mars , P . Une législation similaire exist i triche
30 mars 195 g re existe aussi, nolamment, en Fronce, en Allemagne, en Autriche
Rappr. N. MatLer-Pousol, nofe sous Paris, 10 février 1999 i
, , , op. cit., p. 392, ‘avi isi

re peut présenter, dans cerfains cas, une réelle difficulté d’upprécic:'on. On savize que fo déciion & prend.
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- il se conforme aux conditions d’'ac-
cés a l'information,

- il se conforme aux régles concer-
nant lo mise & jour de l'informa-
tion, indiquées d’une maniére lar-
gement reconnue et utilisées par les
entreprises,

— il nentrave pas |'utilisation licite de
la technologie, largement reconnue
et utilisée par l'industrie, dans le
but d’obfenir des données sur I'uti-
lisation de I'information, et

— il agisse promptement pour retirer
I'information qu'il o stockée ou
pour en rendre |'acces impossible
dés qu'il a effectivement connais-
sance du fait que l'information &
I'origine de la transmission a été
retirée du réseau ou du fait que
'acces & Vinformation a été rendu
impossible, ou du fait qu’un tribu-

2.4. Zones d’ombre

il eut été souhaitable d'apporter
quelques précisions supplémentaires,
sous peine de manquer I'objectif de
convergence recherché. Dans |'état
actuel du texte, la marge d’apprécia-
tion laissée aux législateurs et juges
nationaux est immense : s'agissont des
prestataires d’hébergement ou de ser-
vice de stockage sous forme de
«cache», quelles sont, précisément, les
actions et diligences aftendues ¢ Quel
est le seuil de connaissance requis:
pour considérer que le prestataire
savait (et devait donc agir, sous peine
d’engoger sa responsabilité) suffira-t-il
d’une simple dénonciation anonyme
(auprés du prestataire et du Parquet,
par exemple) ou d'une information &
caractere public {telle une mention
dans lo presse), ou faudro-t-il une
réclamation plus formelle ¢

Une autre zone d’ombre concerne
la charge de la preuve. Qui doit établir
que sont réunies les conditions de
I'exonération des prestataires intermé-
diaires 2 On peut soutenir que I'exoné-

nal ou une autorité administrative a
ordonné de retirer I'information ou
d’en rendre 'accés impossible».

Les observations formulées au
point précédent peuvent étre reprises,
mutatis mutandis, en ce qui concerne
la limitation de responsabilité prévue
par Farticle 13 pour l'activité de stoc-
kage sous forme de cache. Lexoné-
ration est acquise pourvu que le pres-
tataire s’en tienne strictement a son
réle et agisse promptement pour sup-
primer I'information ou bloquer F'ac-
ces & celle-ci dés que pareille mesure
lui a été ordonnée par un tribunal ou
une autorité administrative ou qu'il a
une connaissance effective du caracte-
re illicite de I'information, sans préju-
dice des devoirs imposés sur pied de
I'article 13, 2.

ration pour les activités concernées est
de principe et qu'il incombe dés lors au
demandeur en justice d’administrer la
preuve qu'une des conditions fait
défaut. Par exemple, il aurait & prouver
que le prestataire d’hébergement n'i-
gnorait pas lo présence sur ses machi-
nes d’un contenu litigieux et n'a rien
fait pour le retirer ou rendre l'accés &
celui-ci impossible. Mais, on peut trés
bien raisonner a |'inverse et tenir que
c'est au prestataire & démontrer qu'il
satisfait aux conditions lui permettant
de bénéficier d'un régime de faveur. Le
dilemme est le suivant: «exonération
de principe, sauf au demandeur &
prouver que les conditions ne sont pas
satisfaites» ou «exonératfion de princi-
pe & condition, pour le prestataire, de
prouver qu'il remplit les condifions».
On ne trouve nulle part trace d'un
commencement de réponse a cette
question, capitale s'il en est.

Sans prendre parli sur le bien-
fondé de la solution, nous sommes

portés & penser, pour notre part, que
la premiére thése est plus conforme &
la volonté (probable) du Iégislateur
européen et plus satisfaisante sur le
plan de la technique juridique. Cette
opinion s'appuie sur deux arguments.
Le premier est tiré du libellé des arti-
cles 12 & 14: telles que rédigées, ces
dispositions semblent consacrer une
«irresponsabilité, sauf si... », plutdt
qu’une «responsabilité, sauf si... ». Le
second argument est d'ordre tech-
nique: la thése retenue fait peser sur la
victime la charge de prouver que 'o-
pérateur de réseau ou le fournisseur
d’acces était & I'origine des informo-
tions transmises ou les a modifiées, ou
encore que le prestataire d’héberge-
ment savait qu’il hébergeait un conte-
nu illicite. En toute hypothése, cette

preuve «positive » ne parait pas insur-
montable. Ainsi, le plaignant établira
assez facilement que |’hébergeur
savait car il avait formellement nofifié
& ce dernier la présence sur son ser-
veur du contenu litigieux. Bien enten-
du, il aura pris soin de se ménager
une preuve de son intervention (cons-
tat d’huissier...). Par contre, en privilé-
giant la seconde thése, on place le
prestataire en situation de devoir
administrer une preuve négative: il ne
savait pas, il n‘a pas modifié l'infor-
mation fransportée..., ce qui n'est
jamais une solution heureuse en droit
de la preuve. L'idéal serait évidemment
que cette question cruciale soit tran-
chée dans la mouture définitive de la
directive européenne.

Relecture de quelques-lécisions a la lumiére
du disposifif nouveau

Afin de prendre la mesure des solu-
tions consacrées par la section 4 de la
proposition de directive, il nous est
apparu intéressant de commenter
librement quelques décisions de
jurisprudence en les confrontant aux
nouvelles régles instituées. On s’atta-
che surtout & mettre a jour, dans divers
cas d’espéce, les raisonnements tenus

3.1. Cubby v. Compuserve

Aux Etats-Unis, dans I'affaire, sou-
vent citée, Cubby v. Compuserve?!, le
réseau Compuserve était poursuivi
comme codéfendeur dans une action
en diffamation pour ovoir donné accés
a des informations diffamatoires
contenues dans une letire d'informa-
tion électronique publiée par un abon-
né du réseau. Lo responsabilité de

par le juge, aux fins d’évaluer si ceux-
ci demeurent tenables & l'aune du
dispositif nouveau. Dans cette optique,
rien n"'empéchoit de sélectionner des
décisions significatives rendues dans
un nombre restreint d’Etats membres
de I'Union européenne, voire d’en
emprunter en dehors de cette derniére.

Compuserve n'a pas été retenue au
motif qu’il ne pouvait avoir connais-
sance du coractére dommageable de
I'information tronsmise. La décision
précise toutefois que, dés I'instant ou
le fournisseur d’accés acquiert
connaissance du caractére dommage-
able d'informations qui y sont véhicu-
lées, il lui incombe de faire le néces-

21. Cubby Inc. v. Compuserve Inc., 776 F. Supp. 135 (S.D.N.Y, 1991},

n
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saire pour qu’elles soient refirées.
Ainsi, selon cette jurisprudence, il n'est
pas exclu de mettre en cause la respon-
sabilité du fournisseur d’accés en cas
de passivité ou pour n'avoir pas sur-

3.2. Statton Oakmont v. Prodigy

Dans cette affaire, également bien
connue, la responsabilité de Prodigy a
été retenue au motif que ce fournisseur
d’accés réalisait un contréle éditorial
et spécifiait que ses publications «&
destination des familles» étaient «net-
toyées» de tout matériel outrageant?2,

Il nous semble que ce genre de rai-
sonnement demeure possible. En effet,
les contrats passés entre certains
acteurs de I'Internet peuvent parfaite-
ment contenir des engagements sup-
plémentaires par rapport au minimum
imposé par les textes. Ainsi, rien n'em-
péche un prestataire d’accés ou d’hé-
bergement de s'engager vis-&-vis de
ses clients a interdire I'occés & des sites
ou & effectuer certains contrdles sur les
contenus, & mettre en place des dispo-
sitifs de filtrage, etc. En pareils cas, les
prestataires intermédiaires concernés
assument volontairement un niveau
plus élevé de responsabilité, laquelle
pourra étre mise en couse, en principe
dans un cadre contractuel, par un
abonné au service. Cette éventualité
ne nous parait pas battue en bréche
por les nouvelles dispositions de la
section 4. Si besoin est, un argument
peut &tre tiré de la circonstance que les
exonérations valent pour des activités
déterminées; par conséquent, on
considérera qu'in casu le prestataire
d'un service d’accés ou d'héberge-

veillé des obonnés opparemment
suspects (déjad condamnés). On s’avise
que pareil critére est incompatible avec
le régime consacré par I'article 15 de
la proposition de directive.

ment s'engage, en sus de sa mission
technique, & fournir des services sup-
plémentaires pour lesquels aucune
limitotion légale de responsabilité n’est
prévue. Cette solution pourroit appa-
raftre surréaliste si elle était mal analy-
sée. En effet, on comprendrait mal
qu’une responsabilité accrue pése sur
un prestataire ou motif que, de fait, il
opére certains contréles des contenus.
Il s’agirait l& d’une sanction de la dili-
gence ef, & bref délai, d’'une prime &
I'insouciance et & la passivité. Par
contre, on congoit de sanctionner plus
sévérement celui qui s’engage,
contractuellement, vis-a-vis de ses
abonnés, a installer des filtres et effec-
tuer des contrdles... de maniére &
fournir une qualité de contenu & desti-
nation d'un public particulier (mineurs,
familles...). Dans ce cas, le prestataire
choisit délibérément de ne pas s'en
tenir & sa fonction de simple intermé-
diaire technique, mais de s’engager
sur le contenu & dessein d’attirer un
type de clientéle. Tout se passe alors
comme s'il assumait un réle compara-
ble & celui d’éditeur. Aussi est-il
logique de le tenir pour responsable,
sur le fondement du droit commun,
dés l'instant oU il dégoit, & cet égard,
les attentes ou anticipations légitimes
de ses abonnés. Cetle responsabilité
est le juste corollaire du profit qu‘il reti-
re de sa stratégie commerciale.

22. Stratton Oakmont v. Prodigy Services Co., 1995 WL 323710, 23 Medio L. Rep. 1794 (N.Y. Sup. Ct. 1995), The
Computer Law Association Bull., 1995, vol. 10, n° 4, pp. 18-19.

3.3. Estelle L. c/Lacambre

Laffaire Estelle L. c/lacambre a
donné lieu & deux décisions remar-
quées, en premiére instance et en
degré d'appel. Les faits de la cause ont
été largement relayés par la presse. Le
mannequin Estelle Hallyday reprochait
& un prestataire d’hébergement d’'a-
briter sur son serveur un site reprodui-
sant des photographies la représen-
tant dans son plus simple appareil.
S’estimant victime d’une atteinte & son
droit & I'image et & Vintimité de sa vie
privée, elle saisit le juge des référés du
T.G.l. de Paris qui, par une ordonnan-
ce du 9 juin 1998, renvoya I'affaire au
fond, en ordonnant au prestataire,
sous astreinte de 100000 FF par jour,
de metire en ceuvre les moyens pour
faire cesser la diffusion des photos liti-
gieuses. Le Président du tribunal a
considéré ceci: « S'agissant de I'héber-
gement d’un service dont I'adresse est
publique et qui est donc accessible &
tous, le fournisseur d’hébergement q,
comme tout utilisateur du réseau, la
possibilité d’aller vérifier le contenu du
site qu’il héberge et en conséquence
de prendre le cas échéant les mesures
de nature & faire cesser le trouble qui
aurait pu étre causé & un fiers {...).
Pour pouvoir s’exonérer de sa respon-
sabilité, il devra donc justifier du
respect des obligations mises & sa
charge, spécialement quant & I'infor-
mation de I'hébergé sur I'obligation
de respecter le droit de la personnali-
té, le droit des auteurs, des propriétai-
res de marque, de la réalité des vérifi-
cations qu'il aura opérées, au besoin
par des sondages, et diligences qu'il
aura accomplies dés la révélation
d'une atteinte aux droits des tiers pour
faire cesser cette atteinte »23.

Par arrét du 10 février 1999, Ia
Cour d'appel a infirmé I'ordonnance
en ce qui concerne les mesures d'inter-
dictions cor «au moment de la saisine
du juge, les photographies litigieuses
n'étaient plus accessibles et avaient été
refirées du site» (il n'y avoit donc plus
matiére & référé de ce chef) 24. Elle
également réformé I'ordonnance en ce
qui concerne le rejet de I'indemnité
provisionnelle demandée au motif
que: «En offrant, comme en I'espéce,
d’héberger et en hébergeant de fagon
anonyme, sur le site ‘altern. org’ qu'il @
créé et qu'il gére, toute personne qui,
sous quelque dénomination que ce
soit, en fait la demande aux fins de
mise & disposition du public ou de
catégories de public, de signes ou de
signaux, d’écrits, d'images, de sons ou
de messages de toute nature qui n‘ont
pas le caractére de correspondances
privées, Valentin Lacambre excéde
manifestement le réle technique d’un
simple fransmetteur d‘informations et
doit, d’évidence, assumer & I'égard des
tiers aux droits desquels il serait porté
atteinte dans de telles circonstances, les
conséquences d'une activité qu'il a, de
propos délibérés, entrepris d’exercer
dans les conditions susvisées ef qui,
conirairement & ce qu'il prétend, est
rémunératrice et revét une ampleur
que lui-méme revendique {...) ».

La mise en paralléle de I'article 14
et de ces décisions permet de dégager
un double enseignement.

On reléve, tout d’abord, que le
premier juge fait peser sur le prestatai-
re d’hébergement des obligations de
trois ordres : 1° devoir de conseiller ses

23. T.G.. Poris rét), 9 juin 1998, D.LT., 1999/2, p. 49, note M.-E. BicHON Lereuvee; JC.P, E, 1998, p. 953, n° 21,

obs. M. VivanT et C. LE STanc.

24. Paris (14° ch.), 10 février 1999, J.C.P., E, 1999, p. 953, n° 21, obs. M. Vivant et C. Le Sianc; JL.C.P., G, 1999,
II, 10101, note F Ouvier et E. Barery; D., 1999, p. 389, note N. Mauer-Pousor ; D.LT., 1999/2, p. 49, note

M.-E. BICHON LEFEUVRE.
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clients sur leurs propres obligations,
2° devoir d’opérer des contrdles, av
besoin par des coups de sonde,
3° devoir de faire diligence, dés la
révélation d'une atteinte aux droits des
tiers, pour faire cesser cette afteinte.
Selon le Président du tribunal, pour
pouvoir ére exonéré de sa responsa-
bilité, le prestataire est tenu de justifier
du respect de ces obligations. En prin-
cipe, sous réserve de lo troisieme
condifion, cette rigueur n'est plus de
mise sous l'empire des nouvelles
dispositions. Qu'il nous soit néan-
moins permis, d ce Propos, de ren-
voyer le lecteur & nos précédents com-
mentaires relatifs aux difficultés d'in-
terprétation du considérant n° 48
(supra, 2.2).

Par ailleurs, I'anonymat, sous le
couvert duquel agissait I'éditeur du site
litigieux, est une des clés de lecture de
ces décisions. Larrét de la Cour d'ap-
pel permet plus particuliérement de
comprendre combien cefte circonstan-
ce o pesé dans I'appréciation, sévére,
des magistrats. On peut regretter une
possible interprétation erronée des
faits et circonstances de la cause, ainsi
qu'un raisonnement inspiré par la
théorie du risque?®. Sous cette double
réserve, la solution, en soi, ne parait
pas dénuée de fondement. En effet, en
acceptant d’héberger des sites anony-
mes, le prestataire prend le risque de

3.4. Affaire Lacoste

Le jugement prononcé dans l'affai-
re Lacoste du T.G.I. de Nanterre du
8 décembre 1999 mérite d'étre mis en
rapport avec le considérant n° 482,
Les faits sont similaires & ceux de I'af-

25. Pour la Cour, I'hébergeur «doit, d’'évidence,
atteinte (...) les conséquences

covvrir, volens nolens, des infernautes
malhonnétes. Comment nier qu'il se
rend complice des activités illicites tant
est grande I'éventualité que 'anony-
mat puisse servir & cacher quelque tur-
pitude 2 Pour échapper & sa responsa-
bilité, il lui suffit de fournir aux avtori-
tés judiciaires I'identité du propriétaire
du site incriminé (rappr. art. 15, 2). A
défaut d'obtempérer, il n'est pas
incongru d’estimer qu'il participe en
quelque sorte & la faute de I’éditeur de
contenu, et qu'd ce titre, sa responsa-
bilité puisse étre retenuve. Une solution
différente serait un encouragement ou
développement d’activités illicites sous
le couvert de I'anonymat.

Un roisonnement similaire est-il
encore possible sous I'empire de I'arti-
cle 142 Nous pensons pouvoir répon-
dre offirmativement. En effet, |'exoné-
ration de responsabilité pour I'activité
d’hébergement vaut seulement si le
prestataire s’en tient strictement & ce
rdle. En choisissant d’abriter des sites
anonymes, on peut penser qu'il excéde
le réle technique de fourniture d’'un
service de stockage d'informations. Le
prestataire entre dans une logique de
production ou d’édition de contenu.
Des lors, sur le plan de sa responsabi-
lité, on change aussi de logique juri-
dique : il ne peut bénéficier de V'exoné-
ration prévue a l'article 14 et se trouve
soumis au droit commun.

faire Halliday. L'ex-mannequin Lynda
Lacoste a découvert, elle aussi, sur plu-
sieurs sites hébergés par diverses socié-
tés, des photographies la représentant
totalement ou partiellement dénudée.

assumer & |'égard des tiers aux droits desquels il serait porté
d'une activité qu'il a, de propos délibéré, entrepris d'exercer». Cet attendu est signi-

ficatif d'une responsabilité fondée apparemment, non sur lo faute, mais sur le risque de I'activité entreprise.

26. Lo décision est disponib

le sur le site de Juriscom (www.juriscom.net). Comp. Tribunal d'instance de Puteaux,

28 septembre 1999, disponible & |'adresse (wwwjournoldune?.com) {le tribunal o débouté les demandeurs en
considérant que |'hébergeur n'a aucune mairise sur le contenu des informations).

Faisant valoir qu'elle n’avoit jamais
donné son consentement & la diffusion
de ces photographies et qu'il était porté
atteinte & son droit & I'image, elle a
assigné quatre sociétés en responsabi-
lité civile, en demandant, sous ostrein-
te, que chacune d'elles: 1° refire des
sites quelles hébergent ou créent les
photographies litigieuses, 2° soit som-
mée d'insérer sur les sites un commu-
niqué judiciaire annongant la décision
& infervenir, et 3° soit condamnée &
verser des dommages et intéréts.

Dans son jugement, joliment motivé,
le tribunal souligne qu’en «l'absence de
régulation étatique (...), la responsabili-
t& de I'hébergeur doit &tre recherchée
par référence au droit commun défini
par Varticle 1383 du Code civil». H
s'ensuit que «le fournisseur d’héberge-
ment est tfenu d’une obligation généra-
le de prudence et de diligence» et qu'a
ce titre, «il lui appartient de prendre les
précautions nécessaires pour éviter de
léser les droits des tiers et de mettre en
ceuvre & cefte fin des moyens raisonna-
bles d’i‘nformoﬁon, de vigilonce et d’ac-
tion». A propos de ce devoir de diligen-
ce, le tribunal considére qu'«il n'appar-
fient pos au fournisseur d’hébergement
d’exercer une surveillance minutieuse et
approfondie du contenu des sites,
[mais] qu'il doit prendre les mesures
raisonnables qu'un professionnel avisé
mettrait en ceuvre pour évincer de son
serveur les sites dont le caractére illicite
est opparent, cette apparence devant
s'apprécier au regard des compétences
propres du fournisseur». Estimant G cet
égard qu'«un systéme de détection peut
facilement étre réalisé sur un plan tech-
nique par la mise en ceuvre sur chaque
serveur d’un moteur de recherche inter-
ne basé sur des mots clés adaptables &
chaque situation concréte», le tribunal

considére qu'a défaut d’avoir mis en
place pareille procédure, «les sociétés
défenderesses ont manqué & leur obli-
gation de prudence et de diligence
dans un domaine que I'actualité signa-
lait particulierement & leur vigilance et
qui appelait de leur part une réaction».

Si cette décision peut étre globale-
ment approuvée, nous sommes néan-
moins réservés en ce qui concerne |'o-
bligation relative & la mise en ceuvre
d'un moteur de recherche. Les Etats
membres pourront-ils, demain, exiger
des prestataires d’hébergement qu'ils
se conforment & une obligation de ce
genre 2 On peut penser que Vobijet du
considérant n° 48 est précisément de
viser une telle hypothése. Nous avons
déja fait état de notre perplexité a I'é-
gard de cette éventualité, qui semble
metire & mal le principe de responsa-
bilité limitée consacré par I'article 14.

Comme nous |’avons souligné plus
haut, en présence d’un contenu illicite
non détecté, il est a craindre que les
juges soient tentés de « présumer» une
faute dans le chef du prestataire : mise
en place d'un moteur de recherche
peu performant, sélection contestable
des mots clés... En ce cas, lo voie est
ouverte vers une obijectivation de la
responsabilité por Veffet d'une multi-
plication des standards objectifs de
bon comportement. En effet, le moin-
dre écart par rapport & l'une ou {'aut-
re des obligations de diligence, &
contenu déterminé, imposées aux
hébergeurs pourrait étre naturellement
érigé en faute et engager la responsa-
bilité de ces derniers. Cette conjecture
peut s'autoriser d’un phénomeéne lar-
gement observé dans la jurisprudence
relative & lo responsabilité civile de ces
derniéres décennies?’.

27. A cet égard, parmi une bibliogrophie obondante, voy. J. GHESTIN, «Les principes fondomentaux de la responso-
bilité & 'épreuve du droit communautaire s, in N. FRASELLE (éd.), Lo responsabilité du prestataire de services et du
prestataire de soins de santé, Bruxelles, Acodemia Bruylont, 1992, pp. 28-41; Y. LamBerT-FAVRE, « L'évolution de
lo responsabilité civile d'une dette de responsabilité & une créance d'indemnisation », Rev.trim.dr.civ., 1987,

pp. 1-19.
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3.5. Easy Computing ¢/Ad Valvas

Profitant de la faculté offerte par le
site Ad Valvas de placer gratuitement
des petites annonces, un internaute &
inséré une annonce proposant Facqui-
sition & bas prix de logiciels piratés au
détriment de la société Easy Compu-
ting. Aprés avoir odressé une mise en
demeure, non suivie d'effet, & la SA.
Ad Valvas, le titulaire des droits sur les
logiciels contrefaits assigne en référé
I'hébergeur et gestionnaire du site
pour faire interdire toute annonce de
ses logiciels via le site concerné. le
Président du fribunal saisi, aprés avoir
constaté 'urgence et |'atteinte sérieuse
aux droits du demandeur, interdit toute
annonce relative aux logiciels de ce
dernier, sous peine d’astreinte. Il est &
noter que Ad Valvas avait connaissan-
ce des actes délictueux et avait la pos-
sibilité d’y mettre fin, mais n'a pas pré-
tendu agir & cet effet 8.

En ce qui concerne cette affaire, on
se borne & faire remarquer que ce
genre de décision — qui s'ajoute &
d’autres évoquées au cours de cefte
étude — restera parfaitement possible
aprés I'adoption de la directive sur le
commerce électronique. En effet, les
régles (d’exonération) de responsabili-
16 énoncées a la section 4 sont sans
préjudice de toute action intentée au
provisoire en vue de mettre un terme
ou de prévenir une violation (considé-
rant n° 45).

On peut penser, néanmoins, que le
juge des référés tiendra implicitement
compte des régles de fond établies par
la proposition de directive, mais rien
n’est moins sor...

Réflexions finales

Les considérations formulées jus-
quiici se prétent difficilement & une
véritable conclusion. D'une part, le
texte de la directive peut encore évo-
luer, sur des points de détail vraisem-
blablement, avant d’étre définitive-
ment adopté. D'autre part, le débat est
loin d'étre tout & fait clos dans lo
mesure, notomment, oU, & I'heure de
transposer la directive dans leur droit
interne, les Etots membres devront
prendre aftitude sur une série d'op-
tions laissées & leur libre appréciation.
Qu'il nous soit permis & cet égord de
formuler d'ultimes remarques.

1° Le refus d‘imposer aux presta-
foires intermédiaires une obligation
générale de surveillance et de recher-

che active d'indices d’activités illicites
nous apparait comme un bon princi-
pe. En plus d’étre délicate, sinon prati-
quement impossible, a metire en
ceuvre techniquement, la solution
inverse eut 1ot fait de dégénérer vers
des formes de responsabilité automa-
tique, fondée sur une «faute objecti-
ver: la tendance eut été, naturelle-
ment, de déduire la foute de la suppo-
sée transgression de pareille obligo-
tion, transgression attestée par la sim-
ple découverte d’un contenu illicite. 1l
est & remarquer que ce principe n‘em-
péchera pas les intermédiaires {on
songe en particulier aux fournisseurs
d’accés et prestataires d'hébergement)
d’effectuer certains contréles, comme
ils I'ont toujours fait. Leur image de

28. Civ. Courirai (réf}, 10 septembre 1998, RG 98/275/C.

marque est en jeu et tout porte & croi-
re que, demain, ils continueront d'y
étre sensibles. Ces contrdles volontai-
res sont les bienvenus et répondent, du
reste, 4 un voeu exprimé en ce sens
dans la directive (considérant n°® 40, in
fine).

2° Les exonérations et limitations
de responsabilité, prévues aux condi-
tions examinées, pour certaines activi-
tés intermédiaires peuvent éire ap-
prouvées seulement si les Ftats mem-
bres prennent au sérieux |'invitation
qui leur est faite d'instaurer des méca-
nismes efficaces de notification et de
retrait destinés a faciliter la suppres-

sion rapide des contenus illicites sur les
réseaux. lls prévoiront également des
procédures permettant de conduire les
«avtorités nationales» (juridictions ou
autorités administrotives) & imposer
des obligations de surveillance, tem-
poraire et ciblée, dans des «cas spéci-
fiques».

3° Enfin, on souligne que le dispo-
sitif mis en place est sans préjudice de
la possibilité d’actions en cessation ou
en référé. Lintérét de ces procédures
n'est plus & démontrer au vu de leur
utilisation fréquente pour faire foce au
contentieux lié aux activités illicites sur
les réseaux.
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